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不純正不作爲犯の理論構成
江　家　　義　　男
序 口
　最近における刑法學が、從來の個人の自由保障を中心とした
刑法學から、犯罪の杜會防衛を中心とした刑法學へ移行しつつ
あることは、何人もこれを否定し得ないところであるが、この
趨向における一つの現れとして、特に我々の注目をひくもの
に、最近における不作爲犯理論の登展がある。元來、不作爲犯
なるものは、他人の爲めに、或は肚會の爲めに、一定の作爲を
なさざることが、犯罪とせられるものであるから、不作爲犯の
根底には、多かれ少かれ、常に、個人間における相互的援助の
思想、叉は個人の肚會に甥する奉仕の思想が、横つてゐるもの
なのである。そこで、最近のやうに、肚會のあらゆる領域にお
いて、團膿主義思想叉はZ舗豊主義思想が高揚せらるるとき、刑
法學の領域において、不作爲犯が重要課題の一つとして取上げ
られることは、蓋し必然的であるといひ得るのである。
　尤も、不作爲犯に關する研究は、既に第十九世紀の初期に始
められ、その解決は非常に困難なものとして、長い間取扱はれ
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て來たもので、それは必らずしも、最近の新しい課題であるの
ではない。しかし、不作爲犯の間題について、その解決が困難
とせらるる中心は、時代によつて移動して來たのである。即
ち、第十九世紀末頃までの不作爲犯に關する研究は、不作爲の
因果關係性が中心であつたのであるが、その後、不作爲の違法
性、言ひ換へれば、作爲義務の根擦に關する理論が中心となつ
たのである。そして、最近設での通読においては、一面、作爲
義務の根篠を漸次に旗張せんとする傾向を見せつつも、他面、
そこに何等かの形式的な限界づけをすることに苦心したのであ
つた。これは、第十九世紀末期から第二十世紀の三十年頃設で
の、肚會的諸情勢の灘遷を反映しブ～ものである。ところが、最
近、團膿主義思想叉は杢膿主義思想が高揚せらるるや、不作爲
犯を從來のやうに例外的制限的に理解することが揚棄されて、
不作爲の違法性と作爲の違法性とを、統一的に且つ實質的に到
定すべきことが強調され、不作爲も作爲と同様に、『公の秩序
善良の風俗』叉は『健登なる國民威想』といメ、、超法規的標準
に依つて到断されることとなつた。我が國においては、牧野博
士が夙にかかる主張をしておられたのであるが、最近、ナチス
刑法學において同じやうな主張がなされ、叉、木村敏授に依つ
て更に強調されてゐるところである。
　しかし、不作爲犯に關する理論はこれで完成されたのではな
い・否な寧ろ・不作爲姪關する今日までの因果關係理論拉に違
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法理論の登展は、今日一つの困難なる問題を新に提供すること
になつたのである。それは、不作爲犯の可罰性に關する問題で
あつて、不作爲に依る犯罪を、作爲に依る犯罪と常に同一・に塵
罰し得るか否か、といふことである。ナチスの新刑法では、不
作爲犯の或るものは、作爲犯ようも輕く庭罰することになるの
であるが、それでは、作爲犯ようも輕く塵罰すべき不作爲犯と。
作爲犯と同一に庭罰すべき不作爲犯とは、何に依つて分界づけ
られるのであるか。言ひ換へれば、不作爲犯を純正不作爲犯の
形式で庭罰すべき揚合と、不純正不作爲犯の形式で庭罰すべき
揚合との、匠別の標準が問題となるのである。勿論、この問題
に封しては、牧野博士を始め、最近、草野到事、木村教授、安
孕教授、キッシン、シャッフシタイン、ド・スト等の諸家に依つ
てへその解決案が提示されてゐるのであう、傾聡すべき多くの
ものがあるのであるが、しかし、これら諸家の學説が、それぞ
れに異つておウ、殆んど一致するところなき観を呈してゐるこ
とは、如何にこの問題の解決が困難なものであるかを、物語つ
てゐるのである。牧野博士も、『これが、不作爲犯論の難間に
なつてゐるのであウ、いはば、ただこれのみに因つて、不作爲
犯論が、刑法中の暗礁の一つになつてゐるのである』と謂はれ
てゐることである（註）。
（註）牧野博士「不作爲犯に關する若干の考察」警察研究一〇巻三號・
　私は本稿において、この問題に樹する私の考を述べて見よう
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と思ふ。それで、，不作爲に關する因果關係性や違法性を論ずる
ことは、本稿の主眼ではないのであつて、寧ろ本稿は、今日ま
で磯展し來つた因果關係理論及び違法理論に基礎を置いて、前
記の問題に答へようとするのである。ただ、何故に今日、かか
る問題が提起されるに至つたかを理解する爲めに、不作爲犯理
論の登展過程を簡輩に述べることにした。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（昭和十四年八月稿）
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　不作爲犯に關する理論は、第十九世紀ドィツの刑法學におい
て特に登達したものであるが（註一）、不作爲に依る犯罪を、一般
的に観察して、その特質と成立要件とを探究したのは、ヅェス
トファーノγが（Westphal，Krimin＆1reeht，1785）最初であるとの
ことである。彼は、不作爲に依つても犯罪を犯し得るものであ
ること、拉に、不作爲に依る犯罪は、塀怠すべからざる特別義
務を前提とすることを説いたのであつた。しかし、彼の観察に
上つぬ不作爲犯は、今日の謂はゆる純正不作爲犯であつたので
あう、又彼の學説においては、右の特別義務が何に某くかも、
説明されてはゐなかつたのである。なほ彼は、総て不作爲犯は
作爲犯よめも輕く庭罰さるべきことを説いてゐる。不作爲犯の
庭罰に關するかかる主張は、純正不作爲犯と不純正不作爲犯と
の匿別を認識しなかつブ～結果であらうが粧二）、それは兎もあ
れ、今日においても、不作爲犯の庭罰はこれを輕くすべしとの
主張があることと封比して、少からざる興味のあるところであ
るo
　不作爲犯における作爲義務の根擦について、最初に、一つの
原則を樹立したのは、フォイエノレバッノ・であるといはれてゐ
る（註三）。彼はその著（Feuerl）乏Leh，1」ehTl）uch　des　gemeillell　in
Deutschla，nd　g廿1tigoll　peinlicheIl　Reehtsア2。Auf1．1803〉　におv・
6 不純正不作爲犯の理論構成
て、不作爲犯の成立は、作爲を義務づけるところの法的根嫉を
常に前提とすると説き、この法的根篠として法規（（葺esetz）と契
約とを基げたのである。この原則は、その後、第十九世紀を通
じドイッの刑法學において、一般に承認されるところとなつた
ものであるが、彼の學説においては、専ら、不作爲の違法性と
可罰性とが槍討されたのであつて、不作爲と結果との因果關係
については、　まだ特別の観察は下されてゐなかつたのである。
その理由として、後世の學者が推測するところでは、フォイエ
ノン・噸ノ・にとつては、同時代の學者が皆さうであつたやうに、
不作爲に依つても結果を惹起し得るといふことは、自明のこと
と考へられたらしいのであ鉱又、當時の刑法學者は、不純正
不作爲犯即ち不作爲に依る作爲犯の成立といふことに、まだ想
到してゐなかつたので、不作爲と結果との因果關係といふこと
は、間題となり得なかつたのであらう、とのことである（註四）。
當時の刑法學者が、不作爲に依つても當然に結果を惹起し得る
と考へたであらうことは、若し不作爲犯として次ぎのやうな事
例を念頭においたものとすれば、十分にこれを推測し得ること
である。例へぱ、母親がその子に授乳せずして、乳兇を餓死さ
せた揚合を考へれば、授乳せずといメ、不作爲を乳兄の死亡の原
因と見ることは、疑のないところである。そして、かかる事例
は、今日の刑法學において、不純正不作爲犯を如何に理解すべ
きかの、解決の鍵の一つを提供してゐるものといメ、べきである。
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（註一）　不作爲犯理論の歴史的研究については、Clem．ells，Die　Unterlassullgs－
　　delikte　inl　deutschen　Str＆frecht　voll　Feuerbach　bis　zmll　Rei（）hsstraf－
　　gesetzbuch，1912；Hollig，1）ie　Entwicklungslillie　des　Unterhssしmgs－
　　delikts　voll　r6111ischen　bis　zml／　gellleillen　Recht，　Festgabe　£Or　R・
　　Schmidt，19321Ped．otti，Die　Ullterlassullg　der　Nothilfe，Diss・Z伽lichシ
　　1911，S・7丘・坂本英雄氏「澹革不作爲犯」法律論叢一六巻四號乃至六號（こ
　　れはクレメンスの前記著書の練課的紹介である），大森英太郎民「刑法におけ
　　る不作爲の概念」法學四巻一〇號四頁以下。樹ぼ不作爲犯に關する諸國の法制
　　については、Grasel，DieUnterlassungsdelil｛tein汎uslandischenStraf－
　　recht，1909・参照。
（註二）　Clelllens，ibid，S・8f・，1｛ipPel，　Delltsches　8trafredlt，　2・　B（L　1930，
　　S．155．
（註…ii…．）　Cle11！ells，ibid，S・10f・，Hippel，ibid夕S・155・
（註四）　Clemells，ibid．S・U　f・l　Schwarz，Die　Kallsalit勘bei　den　sogenanllten
　　BegehungsdeliktendurchUnterlassung，1929，S・6・尤も、フオイエルバツ
　　ハが不作爲の因果關係に’言及しなかつたのは、彼が不作爲の因果關係性を否定
　　1ノたからである、と見る學者もないではない。（Schwarz，ibid，S・6，A．nln・
　　20）。
　不純正不作爲犯の観念、即ち、不作爲に依る作爲犯の成立と
いふ考は、ノレーデンに依つて開拓されたものである（註五）。彼
はその著（Luden，Abh乏mdlungell　aてls　demgemeillelldeutschel！
Stra，frechte，2．Bd．．｛iber　den　T皇もtbesねndd．e5Verbrechens，1840）
において、先づ、犯罪を作爲犯と不作爲犯とに分けたが、不作
爲に依つても作爲犯を犯し得ることに氣付き、不作爲犯を更に
固有の意味における不作爲犯と、不作爲に依つて作爲犯を犯す
場合、帥ち今日の謂はゆる不純正不作爲犯とに匠別しぬのであ
つた（註六）。
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　元來、不純正不作爲犯といふ観念は、不作爲も作爲と同様に
結果を惹起し得ること、即ち、不作爲と結果との因果關係の肯
定に立脚するものであるが、個々の不作爲を各種の犯罪につい
て具膿的に観察するならば、如何なる事情の下における不作爲
が、如何なる關係において、結果に勤する原因と見られるかが
間題とならざるを得ない。そこで、ノレーデン以來、不作爲犯に
關する理論は、不作爲の因果關係を中心として、展開されるこ
とになつぬのである。
　不作爲と結果との因果關係については、今日まで種々の學説
が唱へられて來たことであるが（註七）。　不作爲そのものに結果
に封する原因力があると見ることは、最初は相當に困難なもの
であつたらしく、ノレーデンは不作爲の時における他の作爲が原
因であるとしブ～のであ鉱ついで、不作爲に先行するところの
作爲が原因であるとの説も唱へられたことである。その後、不
作爲そのものに原因力を認めることにはなつブ～が、その原因力
は心理學的なものであると説かれたこともあ鉱叉、近年まで
多くの學者は、作爲義務の存在する揚合に限う、その不作爲と
結果との問に因果關係を認めることを主張したのである。しか
しこの説は、行爲の因果關係性と違法性とを混同してゐるので
あつて、行爲の因果關係性は、その行爲が違法であるか否かと
は、別個に到定せらるべきものである。そこで、行爲の因果關
係性と違法性とを理論膿系的に匠別して、不作爲の因果關係性
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を論ずるならば、作爲に依つて結果の登生を防止し得る揚合に、
これを防止せざる不作爲は、結果に封して原因力を有する、と
いふことにならざるを得ないのである。何となれば、結果の登
生を防止し得る地位にある者が、若し防止行爲に出でたならば
當該結果は登生しなかつた筈だからである。この學説は、ラン
ズベノレグに依つて提唱されたものであるが（註八、、牧野博士がこ
れを完成されたのであ奴註九）、最近の刑法學においては、漸次
にこの學説の確立を見るに至つてゐるのである駐一〇、。尤も、
不作爲の因果關係性を、斯様に結果の不防止（NiehthillderUl19〉
に求めることは、作爲に依る結果の惹起（Herbe漁1皿m9）との
間に、行爲の違法性叉は可罰性の輕重について、或る程度の差
異を認めざるを得ないことになるのであ鉱これが、今日、不
純正不作爲犯の理論構成に我々の苦心を必要ならしめて菰）るの
である。
（註五〉　（！bme11β，ibi〔1，SS．12，151Schw＆rz，ibid，S，8・
（註六）Clemells，ibid，S。15f弓Guthmann，Die　negaLtivell．Bedillgullgen　iIL
　　ihre111Beziehul〕gell　zu　del1疋lnechten　Unterl＆ssmlgsdelikte11フ1899，S。11，
（註七）不作爲の因果關係性に關する學説の紹介としては、Schw批z，ibid・l
　　Guth1餓m1，ibid。l　Traeger，Das　Problelll　der　Unter1＆ssuligsdelikte　im
　　Straf－ulld　Zivilrecht，Festgabe　f貢r　L　Enneccerus，1913，S．27ff。；Kissin夕
　　1）ie　Rechtsp且icht　zum　Halldeln　bei　dell　Unterl欝ungsdelikten71933ナ
　　S・15丘・1牧野博士「日本刑法」上巻二八四頁以下Q
（註八）L誠ndsberg，Dies・genanntenC・・n…issivde王iktedurcl1Unterlassung，
　　18903Schw＆rz，ibid．S．70。
（註九）牧野博士は謂はれる、『予輩ぽ、理論上の見解として、行爲の因果關係に
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　　關する問題と、違法性に關するそれとを匪別して考へ、而して不作爲犯に於け
　　る義務違反を違法性の要件として解したいと思ふ。何と癬しば、作爲の義務な
　　き者と錐も、若し其の場合に義務者の爲すべき作爲と同一の作爲を爲したりし
　　ならんには、其の結果の獲生は防止されたに違ひないのであるから、輩に因果
　　關係の問題からして見れば、筍も結果の獲生を防止し得べかりし者の不作爲
　　は、其の結果に劃して原因力あるものと見ることが適切であると考へるのであ
　　る』と⊃「不作爲の違法性」九置頁． 同趣旨の説明、「日本刑法」上巻二八九頁
　　以下
天註一〇）後に述べるやうに、最近における不作爲犯に關する學説は、結果の不防
　　止ボ不作爲の因果關係性であることを、寧ろ営然のこととし、ただ、結果の不
　　防止を如何なる條件の下に犯罪とするか、特に、不純疋不作爲犯として彪罰す
　　べきかに、その努力が向けられてゐるのである○
　不作爲の因果關係性に關する理論は、前述のやうな登展過程
を経て今日に至つてゐるのであるが、では、不作爲犯の要素た
る作爲義務の根嬢に關する理論は、如何なる登展を途げたであ
らうか。この黒占に關し、第十九世紀を通じて最大の牧穫は、ド
イツの慣習法であるとされてゐるところの、『自己の行動に因
う結果登生の危瞼を生ぜしめた者は、その登生を防止すべき義
務がある』といふ原則であらう（註一一）。この原則の合理的根嬢
については、更に説明を要すべきものがあるのであるが、それ
は免もあれ、かかる原則が確立されブ～といふことは、フォイエ
ノレバッノ・以來の、作爲義務の根接を法規叉は契約に求める學説
を動揺させ、やがては、超法規的見地から作爲義務を設定する
學読への、進路を開拓することになつたのである。
　トレーガーは右の原則を更に論理的に展開することに依つ
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て、次ぎの如き學説を立てたのであつた。　即ち、『自己の支配
の及ぶ範園内において、或る危険な状態が登生し、しかも、自
己のみがそれを除去し得るときは、1、その危瞼歌態が如何なる
原因に因つて生じたかを問はず、それを除去すべき義務がある
と（註一二）o
　ところで、何故に、かかる場合に作爲義務が生ずるかといふ
ことを、更に深く探究するならば、それが、法の理念である、
公の秩序善良の風俗が要求するところである、といふことにな
らざるを得ないのである。そして、かかる主張を最初にせられ
たのは、我が國の牧野博士である。牧野博士は、法令の規定又
は法律行爲に依つて作爲義務が登生するのみならず、『不作爲
が公の秩序善良の風俗に反すると認められる場合は』、作爲す
べき義務がある、と主張されておるのである駐一翼）。爾ほ、こ
れと同様の主張は、ナチスの改正刑法が作爲義務の根嫉を、『健
全なる國民域想に』求めてゐるところに見られ儘一四）、叉最近、
木村教授に依つて、かかる四宅張のjEしさが論談されプ～ことであ
る（註一五聡
（註繭“旧關）　この原貝噴よ角醇｛4九i旦糸己を通じ、　ドイツの劣翼殉となつ㌧ぐ來たものレごある
　　が、一九一三年のドイツ刑法草案第二、四條に規定きれ、その後、一九一九年案
　　の第一六條、一一九二五年案の第一四條、一九二七年案¢）第二．二條に規定された
　　のであつた、二、但し、一九詫つ年案では政治的理由の爲め削除されたて我が刑法
　　改疋案第一望．條は、ドイツの一九二七乍案に倣つたものとの：とである。この
　　原則に關ナる経過については、草野判事『不作爲犯と刑法改正草案以中央大
　　墨五・＋周年記念論文集法イ鴛之部1に詳しい紹介がある・侮ほ、牧野博士「不作
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　　爲の違法性」、同「不作爲犯と刑法改正案」警察研究六巻七號参照。
（設一二）Traeger，ibid，S．11）9．トレーガーの學説についてぽ、牧野博士β不作
　　爲の違法性」に詳しい紹介があるe
（註一・三）牧野博士「不作爲の違法性」一二三頁、同「日本刑法』上巻一二五頁、同
　　「刑法刑正の諸問題」一六三頁以下、同「刑法研究』六巻八．頁以下、七巻五三
　　一頁以下、同「不作爲と刑法改正案」警察碑究六巻七號、同「法律における概
　　念的と憤値的」警察研究七巻四號、同「不作爲犯に關する若干の考察」警察硲
　　究一〇巻三號。
（註一四）　N航iol凪1soziali8tisches　Stmfrecht，Denkschrift，S．1321Schaffstein全
　　Die　unechten　Ullterlassmlgsdelikte　im　System　des　nenen　Stra£rechtsナ
　　Gegenwε葛rtsfragell　der　Str乱frechtswissenschaft．1936，S．95慧l　Derselbeナ
　　Stra£rechtsreform　ulld　unechte　Unterlassungsdelikte，Deutsche　Justizか
　　1936，S・768・一九三五年のドイツ刑法改正法（第三竺○條C）は、健全な
　　る國民感想に依つて緊急救助義務を認めてゐる。
（註一五）木村教授「不作爲犯に於ける作爲義務」（牧野教授還暦説賀刑事論集九
　　五頁以下）、同氏「刑法解繹の諸問題」一八○頁以下。
　さて、前述のやうに、不作爲犯に關する今日の學説は、不作
爲の因果關係性については、結果の登生を防止し得るに拘らず
防止せざる不作爲は、結果に封し原因力があるとし、その違法
性については、作爲に出でざることが公の秩序善良の風俗に反
するときは、作爲義務がある、といふところまで登展して來た
のであるが、それでは、違法の不作爲が結果に封し、前述の意
味における原因力を有するときは、これを、違法の作爲が結果
に勤し原因力を有するときと、刑法上の慮罰において、常に同
一“に取扱ひ得るであらうか。即ち、これを不純正不作爲犯とし
て庭罰し得るであらうかc今日における通説は、しかく庭罰し
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得ざる揚合のあることを認めるのである。では、それは何故で
あらうか。その理由を明かにする前に、我々は、先づ、不純正
不作爲犯なる観念を少しく吟味して見る必要がある。
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第二章　不純正不作爲犯の基礎観念
　從塵一般の學説に依れば、不純正不作爲犯とは、不作爲に依
る作爲犯（KOmmissivdeliktd皿ehUnterlasトmlg）、言ひ換へれば
法律の規定の形式上、作爲を内容とする犯罪を、不作爲に依つ
て成立せしめることである、とされてゐる駐一）。そこで、かか
る意昧における不純正不作爲犯は、総ての作爲犯について考へ
らるべきわけであるが駐二／、しかし從來、不純正不作爲犯とし
て特に間題とされてゐるのは、謂はゆる結果犯（Er±olgsdelikt〉
卸ち、一定の結果の登生を要件とする犯罪についてである。蓋
し、かかる犯罪については、不作爲に依つても常該結果を登生
せしめ得るか否かが、先づ以つて問題となるからである。
　若し、不作爲には結果に封する原因力がないとするならば、
不純正不作爲犯なる観念が否定されなければならない。次ぎに
不作爲に原因力があるものとし、しかも、その原因力は作爲の
原因力と全く同一のものとするならば、不純正不作爲犯なる観
念は無用の長物となるであらう。何となれば、不作爲と作爲と
の問に、　その原因力において何等の差異がないものとすれば、
作爲に依る結果犯と不作爲に依る結果犯とを匿別すべき、何等
¢）實盆も無いからである。これに反し、不作爲に原因力はある
が、その原因力は作爲のそれとは異るものであると見るとき、
不純正不作爲犯なる観念が刑法學上特別の重要性をもつことに
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なるのである。
　既に述べたやうに、不作爲に原因力のあることは否定し得な
いところで凌）る。では、不作爲の原因力と作爲の原因力とは蚕
く同一のものであるか、それとも異るものであるか。最近の學
説は爾者の間に差異があることを認めてゐる。例へば、キッシ
ンは、作爲の原因力は、行爲者が結果登生の危瞼を自ら生ぜし
めた黒占にあるが、不作爲の原因力は、行爲の當時既に存在せる
結果登生の危瞼を除去しない黒占にある、從つて爾者の可罰性に
差異があるとし（註三）。又、ヅォノンターは、不作爲は『或る事を
爲さず』といふ消極的行爲である。從つて、作爲のやうに、積
極的に外界の墾動を惹起する力はなく、軍に結果の登生を防止
せずといふ浩極的なものに過ぎない。そして、結果の惹起と結
果の不防止とは、同…ではないのであるから、結局、不純正不
作爲犯に關する問題は、結果の不防止が、如何なる條件の下に、
結果の惹起と同一に債値判噺されるか、　といふ問題に蹄する、
としてゐるのである駐四。術ほ、不作爲そのものの概念を、リ
ストのやうに、『結果を任意に防止せざること』と定義する場
合においても（註五）、やは6、ヅォノレターと同じやうな見地から、
不純正不作爲犯の成否を決定することにならう。
　しかし、私は、不作爲の原因力は、常に、結果の不防止に過
ぎない、とする見解には賛同することを得ない。勿論、例へば、
水中に落ちて將に溺死せんとする人を救助せざる揚合において
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は、不作爲の原因力は結果の不防止にあるとせねばならない。
だが、例へば、母親が乳見に授乳せずして餓死せしめた場合に
おいては、不作爲の原因力は、輩なる結果の不防止といふより
は、寧ろ、結果の惹起と考へらるべきである。但し、この揚合
において不作爲が結果の惹起と考へられるについては、母親な
る特殊の肚會的地位が考慮されてゐることに、注意する必要が
あるのである。そして、この黒㍍において、不作爲の原因力には
作爲のそれとは異るものがあるのである。何れにせよ、不作爲
の原因力と作爲の原因力との問に、或る程度の相違が存すると
いふことは、謂はゆる不純正不作爲犯について、刑法學上特別
の研究を必要ならしめるのである。
　かくの如く、不作爲に原因力があるものとし、しかも、その
厘因力は作爲の原因力と異るものとするならば、謂はゆる不純
正不作爲犯なる観念を、不作爲に依る作爲犯として把握するこ
とは合理的ではなく、寧ろ、不作爲に依る結果犯として把握す
　うるのが正しいのである（設六）。そして、ここにいふ結果犯とは、
一定の結果の登生を特別構成要件とする犯罪を指すものとす
　　　　　の　の　の　の　の　の　の　の　の　　　む　む　の　の　の　む　の　の　の　む　の　の　の
る。結局、不純正不作爲犯とは、一定の結果の登生を内容とせ
の　む　の　の　の　む　の　の　の　の　む　む　の　　　の　の
る特別構成要件に該當する不作爲犯、といふことになるのであ
る。不純正不作爲犯をかやうに理解するならば、刑法は、一定
の行爲が特別構成要件に該當する以上、その行爲が作爲である
と不作爲であるとを問ふてゐないのであるから、謂はゆる不純
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正不作爲犯の成立し得べきことが、刑法の解繹として肯定され
るのである（註七）。
（註一〉牧野博士「日本刑法」上巻一、二四頁。
（註二）例へば、虚欝の事實であることを知らずに陳蓮した謹人が、後にその虚僑
　　なることを知つたに拘らず、陳蓮を訂正せずして獣秘した場合ぼ、爲謹罪の不
　　純正不作爲犯と考へ得るであらうし、又、例へばへ泥酔して道路に睡眠中、狸
　　遜の姿態を露はした者が、畳醒後これを知つたに拘らず、その盤に放置した場
　　合には、公然狸褻罪の不純正不作爲犯と考へ得るであらう。それで、私は、ヒッ
　　ペルが、『純樺の墾動犯（reilles　T漉tigkeitsdelikt）は作爲に依つてのみ犯き
　　れ得る』とし、（HipPe1，Deutsches　Str雄rechtラ：Bd，2，S・154，AIlm・4）・島
　　田博士が『形式犯の多くのものは作爲でなければ行はれない』ときれてゐるこ
　　とに（島田博士「刑法概論」総論九版六九頁）、疑問を持つのである。
（註巨）　Kissin，Die　RechtspHicht　zuln　Handeln　bei　den　Unterlagsungs－
　　delikte1171933，8．91　ff．
（註四）　Wolter，Bemelkullgen　zum　UIlterlassullgsproblem，Archiv　艶r
　　Rechts－und－SozialphilosoPhie，Bd・28，1935，S・4・98丘
（註五）　Liszt，Lehrbueh　des　deutsehen　Strεし£reebtg．24．AufL　S．133；1、iszt＿
　　Sch】11idt，26．41LufL　I3d．．1，S，169。
　　不作爲の概念を如何に定めるかは、學説上争のあるところであるが、私は、
　　不作爲とは一定の事項を爲ざぬ行爲である、と定義すれば十分であると信ず
　　る。その一定の事項を爲すことが、法的に期待されてゐるとき、その不作爲が
　　違法となるのであり、又その一定の事項を爲きざることに不注意があれば、過
　　失的不作爲となるのである。だから、一説の如く（例へば、大森學士「刑法に
　　於ける不作爲の概念」法學四巻一〇號、安挙教授「人狢主義の刑法理論」二五
　　六頁、Mezger，S士rafrecht，S・103）不作爲を、期待きれたる作爲を爲さぬこ
　　と、と定義する必要はないと思ふ（Wolter，ibid伊S・403fLl　Kissin，ibidヲS・
　　3鉦・）
（註六）　そもそも、犯罪を法律の規定形式の上かち、作爲犯と不作爲犯とに匝別す
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　　ることは、嶽念的には正しくないのである・刑法はそ¢）命令叉は禁止に反する
　　行爲を犯罪とするのであつて、その行爲を作爲叉は不作爲に限定してはゐな
　　いのであるQ但し、後に述べるやうに、各種の犯罪について刑法が定めてゐる
　　刑罰、帥ち法定刑の方面から見るならば、謂はゆる作爲犯については、作爲に
　　依る犯罪の成立を豫定して（標準として）、法定刑を定めてゐると見るべく、
　　叉、謂はゆる不作爲犯（純蛇不作爲犯）については、不作爲に依る犯罪の成立
　　を豫定して、法定刑を定グ）てゐると見るべきである。從つて、法律の形式上、
　　作爲犯と不作爲犯とを匿別ナることは、刑法を解繹適川する上において、實盆
　　ボ無いとは謂へぬのであるo
儘七）KiS曲1，ibidフS、6111iPpel，1）eUtSCheSStrafreeht，Bd．2，S。1乱
　前蓮の如く不純正不作爲犯とは結局、不作爲が、結果の登生
を内容とせる特別構成要件に該當する場合を指すのであるが、
では如何なる不作爲が、この特別構成要件に該常するであらう
か、この問題に同答を與へる前に、我々は、次ぎのことを先づ
念頭におかなければならない。それは、一定の行爲が特別構成
要件に該當する場合においては、行爲の違法性を阻却すべき特
別の事由がない限り、當該の犯罪について定められプ～法定刑が
科せられる、といふことである。　これは當然なことであるが、
不純正不作爲犯の成否を決定するにつき重要なことである。
　さて、かかる意昧での不純正不作爲犯は、箪に不作爲と結果
との因果關係の存在だけでは成立し得ないし、叉、因果關係と
作爲義務の存在だけでも成立し得ないのである。例へば、川に
落ちて將に溺死せんとする兄童を目撃しブ～通行人が、容易にこ
れを救助し得・るに拘らず’放置して死に致らしめブ～場・合におい
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て、その通行人の不作爲は、見童の死を防止し得るに拘らず防
止せざめし黒占において、死に封し因果關係を有し、且つ、かか
る場合に救助行爲に出でざることは、公序良俗に反するが故
に、救助の作爲義務があるであらう。しかし、この通行入の不
作爲を、第一九九條の殺人罪で庭罰し得ると主張することは困
難である。我が刑法改正豫備草案では、かかる揚合について、
殺人罪の章下に特別の規定を設け（第二六三條）、一般の殺人罪
（第二五七條）に封するよウも、著しくその刑を輕くしてゐるの
であ飯註八）、叉、ドイツ刑法中改正法律ぐ一九三五年）において
も、特別の緊急救助規定を設けて庭罰してゐるのである（註九、。
結局、かかる場合は、不作爲と結果との問に因果關係があるに
拘らず、これを、不純正不作爲犯としてではなく、純正不作爲
犯として理解せねばならないのである（註一〇1。
　かやうに、純正不作爲犯と不純正不作爲犯との旺別が、因果．
關係及び作爲義務（違法）の存否だけでは決定し得ないとすれ
ば、果して何によつて庭別すべきであらうか。叉、その理論構
成を如何にすべきか。これが、不作爲犯に關し．今日の刑法學
が解決すべき間題である。次ぎに、最近における二三の學説に
ついて研究して見よう。
（註八）　豫備草案第二五七條は『死刑叉ハ無期若ハ六年以上ノ懲治』を規定してゐ
　　るに劃し、第二六三條は『三年以下ノ懲治』を規定してゐるに過ぎない。草野
　　判事は、これでも重きに過ぎると謂はる（草野判事『不作爲犯と刑法改正草案』
　　前掲監七頁）。
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（註九）　ドイツ刑法第三三〇條Cに日く、『危難叉は公共の危瞼若は危急に際し・
　　救助を爲すことが健全なる國民感想上其の義務なるに拘らず、之を爲さざる
　　者、特に、警察官より救助を要求せられ、自己に重大なる危瞼なく且他の重要
　　なる義務に違反することなくして、其の要求に慮じ得るに拘らず、之に慮ぜざ
　　る者は、二年以下の禁鋼叉は罰金に虜す』。この新規定は奮第三六〇條第一〇
　　號に代るもので、奮規定では、警察官の要求に鷹ぜざりし場合に限られてゐた
　　のであるオミ、茅庁規定は：こ才レを前言己のや」うに毒廣張したのである○
（註一〇）　シャッフシタインも、かかる場合はこれを純正不作爲犯として立法すべ
　　きものとしてゐる（Schaff醜ein，Strafrechtsreform　und　lmeehto　Unter－
　　lassungsαelikte，DeutscheJustiz，1936、S・769）・
　　牧野博士も『かやうな揚合については、一方においては、法律上救助義務を
　　認めることが相當とも考へられつつ、しかも、他方においては、やぽり、現に
　　獲生した結果につき不作爲犯の成立を認めるのは穏當を敏くやうにもおもは
　　れる』と謂は恥（警察研究六巻七號一〇頁）、伺ぼ、『將に溺れむとする兇童を
　　目撃しながら之を救助しなかつたといふが如き設例の場合に劃しては、これ
　　を、不作爲に因る殺人罪と考へないで、立法上、特別罪とすべしとするの考へ
　方にも十分の理由がある』とせられてゐる（警察研究七巻四號八頁）。
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　一　キッシンの説駐一）
　キッシンは、不作爲の結果に封する原因力は、既に存在する
ところの、法盆侵害に甥する危瞼状態を除去せざる黒㌫にあると
し、不作爲が結果に封しかかる意味での因果關係を有すると
きは、その不作爲は當該犯罪の構成要件の内容となるのであつ
て、構成要件該當性に關しては、作爲と不作爲とは同債値性
（Gleichwertig：keit）を有するものであるとする（註二’）。では、構
成要件に該當する不作爲と、同一の構成要件に該當する作爲と
は、可罰的にも同等に取扱ひ得られるであらうか。キッシンは
これを間題として、原因的不作爲に封し、原因的作爲と同じ方
法で、且つ同じ前提の下に刑罰を科することは、正法（richtiges
Reehも）の要求に反し妥當でないとするのである。では、その妥
當ならざる理由はどこにあるか。彼によれば、それは、作爲に
依る結果の實現と不作爲に依る結果の實現との相違にあるので
ある。帥ち、作爲の原因力は、行爲者が結果登生の危瞼を自ら
生ぜしめた黒占にあるのであるが、不作爲の原因力は、行爲當時
に既に存在せる結果登生の危険を除去しない黒占にあるのであ
る。ところで、作爲を禁止する規範は、祉會の現状に損害を生
ぜしめざることを使命とし、從つて、人問の自然的自由を制限・
することが少いのであるが、これに反し、作爲を命ずる規範は、
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肚會の現歌に封し有盆なる結果を齎らしめることを使命とし、
從つて、人間の自然的自由を制限することが前者ようも遙かに
張い。そこで、不作爲に依つて構成要件を實現しれ揚合は、作
爲に依つて構成要件を實現した揚合よウも、道徳的非難性が少
いのである（註三）。
　元來、キッシンは、行爲の違法性を超法規的實質的に到定す
べきことを主張するのであるが、その實質的違法の到定規準と
なるものは謂はゆる正法であつて、或る法規範は、『その…般
約傾向として、國家的祉會にとウ有害であるよウも有盆である
ものが、それから生ずる揚合に』、　正當であるのである。とこ
ろで、人間の自然的自由を制限：することは、肚會にとつて一つ
の不利盆なのであるから、作爲を命ずる規範は、國家的祉會に
とつて、人問の自由を制限する不利盆よめも、よう大きな利盆
を齎らす場合に限姐E當となる。そして、この黙から見るなら
ば、前述のやうに、不作爲に依る構成要件の實現は、作爲に依
る構成要件の實現よもも、道徳的非難性が少いのであるから、
爾者の可罰性を同一にすることは正當でなく、不作爲の可罰性
は…定の制限を受けなければならない。かくして、キッシンは、
不作爲犯の成立に必要な作爲義務の根擦を、次ぎの三つの揚合
に制限するのである（註四）。
　第一に、被害法盆の偵値が非常にノくである場合（Die　H｛x聾
wq・figkeit（1es　v（31通etztel！Rechtsgモlts）o
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　第二に、危瞼を基礎づけた先行行爲のあつた場合（1）ie　gef油r－
begr亘11d（mde　Vortat）。この場合においては、自己レ）行爲に依つ
て危瞼を惹起しプ～のであるから、その危険を除去せざる不作爲
は、結果に封する關係においては、作爲に依つて構成要件を實
現した場合と、法律的到断上、同等の地位におかれる。
　第三に、行爲者が…定の法律的肚會的地位を有する揚合（1）io
rechtlich－sozia／e　Stellnng　des　T翫ters）。この揚合における作爲義
務は、肚會機構の機能を登揮させる爲めに、法律秩序が個々の
國家成員に課した使命に基くもので、如何なる者がかかる義務
を有するかは、先づ實定法に依つて定まる。例へば、子に封す
る親の監護義務がこれである。次ぎに契約その他の法律行爲上
の義務である。更に、一定の職業に從事する者、例へば、讐師
の有する義務がこれに厨する。
（註一）　Kissin，Die　Rechtspflicht　z疋11n　IIalldehl　b（〕i　d（）n　Unterlassullgs－
　　delikten，1933．
（註二）　Klissin，ibid，S・29鑓・
（註三）　Kissin，ibid，S．91丘
（註四）Kissin，ibid。S．98鑑
　キッシンの學説においてその出登黙となつてゐるものは、作
爲の原因力と不作爲の原因力との相違である。即ち、作爲の原
因力は、行爲者が結果登生の危瞼を自ら惹起した黒占に認めら
れ、不作爲の原因力は、既に存在するところの結果登生の危瞼
を除去しなかつた黒古に認められる。　しかし、不作爲の原因力
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が、必らずしも常に、箪なる危瞼の不除去として見らるべきも
のでないことは、私がヅォノレターの説に關して指摘し虎如くで
ある（註五）。尤も、キッシンは、危瞼の観念を二つに分けて、危
瞼は一度きうの事件に某く場合、例へば、泳ぎ方を知らの者が
水中に落ちた揚合と、事物の性質上、縫績的状態で存在する場
合、例へば、鐵道交通における施設の性質に内在する危瞼、又
は嬰見のやうに自ら生命を維持し得ざる者の危瞼があるとし、
前者の危瞼は具膿的直接的であ鉱後者の危険は抽象的問接的
であるとしてゐる（註六）。しかしながら、事物の性質上それに危
瞼が内在してゐるといふことは、その朕態が肚會生活における
通常の状態、即ち原ナ伏に外ならないのである。從つて、かかる
献態を維持せざる不作爲は、キッシンの語を籍ウて言へば、肚
會の現歌に損害を生ぜしめることを禁止する規範に違反し喪も
のであ鉱作爲と同様に、自ら危瞼を惹起したものとして評債
さるべきである。次ぎに、キッシンは彼の謂はゆる正法の観念
に依つて、作爲義務に一定の制限を設けようとするのである
が、シャッフシタインの評するやうに、かかる形式的方法は、問
題の具膿的解決には何等の寄典をもなし得ないのである（註七）。
喪だ、我々は、彼が、義務違反の不作爲が、常に必らずしも、
作爲と同様には庭罰し得ざるものであることを、明かにした黙
を高く評債してよいであらう。但し、その立論の基礎において
賛成し得ざるものがあるのである（註八）。荷ほ、彼が、不作爲と
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結果との因果關係性を直ちに構成要件該當性と見てゐる黒㌫につ
いて、批判すべきものがあるのであるが、この細よ、後に詳述
することに仕度い。
（註五）前禺一五頁滲照Q
（註六）Kissin，ibidつS．38．
（註”ヒ）　Schaff8teil1，Gegenwarもsfr乱gen，S．91fL
（註八）木村教授はキッシンの説を批評せられて、『そこに根本思想として前提せら
　　れて居るところの事實、特に不作爲犯に於ては作爲犯に於けるよりも行動の
　　自由を制限すること大であるが故に道徳的には可非難性が少いといふが如き
　　は委當でないと謂はねばならぬ』とせちる（木村教授前掲一二三頁）・
　ニ　シャッフシタインの言激註知
　シャッフシタインに依れば、ドイッの將來刑法の原理、即ち
意思刑法の原理においては、一定の犯罪について定められた刑
罰は、常に當該犯罪の正犯者（黙ter）又は共犯者（Teihlehmer）
に科せられるのであつて、たとへ、行爲が或る犯罪の構成要件
に該當しても、その者が、當該犯罪の刑罰に依つて豫定されプ～
ところの、正犯者類型（臓tertyp）に當骸らない限奴ま、當該犯
罪の刑罰は科せられないのである。言ひ換へれば、構成要件に
該當するといふことと、正犯者類型に當餓るといふこととは、
常に必らずしも一致しないのである。そして、爾者のこの不一
致を來す蓋然性は、特に、不作爲に依る構成要件充足の際に生
ずるものである。即ち、結果を防止せざる義務違反（健杢なる
國民威想上認められたる義務の不履行）の不作爲は、當該結果
の登生を要件とする犯罪の、構成要件に該當するのであるが、
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しかし、それだけでは、常に必らずしも、その不作爲者を當該
犯罪の正犯者とはなし得ないのである。義務違反の不作爲に依
つて構成要件を充足した場合において、不作爲者を正犯者とし
て塵罰し得る揚合と、正犯者よウも刑を輕くすべき場合とがあ
るのである。そして、前者が即ち不純正不作爲犯となるのであ
る。ドイツの刑法改正委員會はこの見解に從つて、衣ぎの如き
提案をしてゐることである。
　　『結果を防止すべき義務あるに拘らず、　これを防止せざる
　者も亦行爲者である。但し、不作爲者が正犯者又は共犯者と
　して責任を間はれるものと認められるときに限る』　（Dem
　Hallde111（1e　ste五t　gleichク　der　es　unterl湯sst，　eiIIeII　Erfolg
　abzuwenden／obwohl　er　dazu　verpflichtet　ist．　Jedoeh　muss
　der　Unterlassende　als　T乱tcr　oder　Tei1：n．ehmer　ver＆11twortlich
　erscheinen）○
　では、結果を防止しなかつた不作爲者は、如何なる條件が備
つたときに正犯者と到断されるのであるか。言ひ換へれば、不
作爲が不純正不作爲犯として塵罰される條件は何であるか。
シャッフシタインに依れば、　これは一般的には論定し得られな
いのであつて、個々の具膿的事件につき判断せらるべきもので
あるが、特に不作爲者を正犯者たらしめる爲めに必要な徴候的
意義（symptom＆tische　Bedeu加11g）を典へるものとして、次ぎ
の三つがある（註一〇）o
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　第一には、被害法盆に封する不作爲者の特に密接なる關係で
あつて、これは、不作爲者を張度に（illerh6chtemMasse）結
果の防止へ義務づけるものである。例へば、子供を餓死させた
親は通例、殺人罪の正犯者たウ得るし、將に惹起せんとする森
林の火災を知ウ、しかも、これを消火せざる山林所有者は通常、
放火罪の正犯者である。
　第二には、犯罪的性格（verbreeherische　Gesillllu119〉、拉にそ
れと關聯して、當該行爲に出でたる動機である。この黒占につい
ては、特に衣ぎのことが考慮さるべきである。即ち、不作爲者
の性格からして、當該事件における結果の不防止は、偶然なる
事情を手段としたる犯罪意思の表現であつたといふこと、言ひ
換へれば、他の機會において、作爲に依り當該結果を惹起する
であらうといふ性格が認められることである。例へば、山谷に
墜落した友人を自己の生命に封する危険を虞れて救助しなかつ
ブ～者は、殺人罪の正犯者類型に當嵌らないが、若しこの揚合に、
友人の死後、その遺産を相績し又はその持物を奪ふ爲めに救助
しなかつたとすれば、殺人罪の正犯者と到断し得るのである。
　第三には、不作爲者自身の先行行爲（Vorhandlung）であつ
て、これは、正に健全なる國民戚想上、その先行行爲に依う惹
起せる危瞼を除去すべき、張度の義務を基礎づけるのそある。
（註：九）　Scha鉦8teil〕，Die　unechte　Unterlasglmgsdelikte　im　System　des　nellen
　　Straffechts，Gegenwartsfl熟gell　der　Strafreehtswissenschaft，1935，S．70
　鰍Derselbe，Strafreeht8refりrm　lm‘hmechteUnterlassungsdelikte，
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　Deut8che　Justiz71936，S．767ff，
（註胴一〇）　Scha鉦stein，Gegenwarts丘agen，S・110銭・
　シャッフシタインはかやうに、正犯者類型といふ観念を先づ
設定し、行爲が構成要件に該當するといふことは、常に必らず
しも、その行爲者を正犯者たらしめるものではない、といメ、鮎
から出登して、義務違反の不作爲を純正不作爲犯と不純正不作
爲犯とに匿別しようとするのであるが、しかしながら、その謂
はゆる『正犯者』とは、刑法各本條の法定刑を科するに足るべ
き反肚會的性格者といふことであう、かかる反肚會的性格者は
結局その行爲に依つて認定されるのであるから、若し正犯者と
いふ観念を、行爲自膿に還元して考へるならば、正犯者類型に
該當するといメ、ことは、その行爲が、刑法各本條の法定刑を科
するに足るべき反肚會性を有する、といふことを意味するに過
ぎないのである。從つて、不純正不作爲犯は不作爲者が正犯者
と到断きれ得るときに限ウ成立する、　といふシャッフシタィン
の主張は、結局、不作爲が刑法各本條の法定刑を科するに足る
べき反肚會性を有する揚合に不純正不作爲犯が成立する、とい
ふ主張に外ならないのであつて、正犯者又は正犯者類型といメ、
観念は、何等かの新しい特別の意義を持ち得るものではないの
である。
　そこで、我々は、シャッフシタインの學説については、その正
犯者類型の観念ようは、寧ろ、不作爲者を正犯者たらしめる徴
候的意義を有するものとして墨げてゐるものを吟味すべきであ
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る。　シャッフシタインは前記のやうに、この徴候的意義を有す
るものとして三つ基げてゐるのであるが、しかし、第二のもの
は、犯罪の成否に關する條件といふよ奴よ、寧ろ犯罪の情状論
に属するものと見るべきである。そこで不純正不作爲犯の成否
については、第一と第二のものが考慮きるべきことになるので
あるが、シャッフシタインは、何故にこれが徴候的意義を有す
るかを十分に説明してゐない。彼は、純正不作爲犯と不純正不
作爲犯との匠別を、究極においては、自然的法律威想　（nat伽一
1iehe　Reehtsemp価del1）又は法律威情（Rechtsgefiihl）1こ求めて
ゐるのである（註一一）○
（註一一）　Schaffstein，GegeDw紋rtsh・熟gel1，SS。106，114、
　三　牧野博士の説（註一二）
　牧野博士に依れば、「不作爲犯は公の秩序善良の風俗に反す
る場合に於て犯罪となる』のであるが、この場合が更に匠別さ
れて、第一に、『義務違反が凋ウ其の義務に違反する黙のみな
らず、叉其の結果に封する關係に於て公の秩序善良の風俗に反
する場合』は、不作爲に依る作爲犯即ち不純正不作爲犯の成立
があり、これに反し、第二に、『不作爲が只、其の義務の違反
尤る黙に於てのみ、公の秩序善良の風俗に反するものと認めら
れ、共の結果に封する關係が観過せらるべき場合』は、たとへ
結果が登生しても純正不作爲犯としてのみ取扱はれるのであ
る。言ひ換へれば、不純正不作爲犯が成立する爲めには、「其
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の結果の登生を防止すべき作爲の義務あること』、帥ち、『其の
義務が法律上結果登生の防止を目的とされたものであること』
を必要とするのである。では不作爲犯について何故にかやうな
匿別をせねばならないのであるか、牧野博士はこれを説明し
て、それは、　『不作爲が一般肚會の法律戚想に封する關係から
來る』のであつて、『其の作爲を要求する所の法律戚想上の根
振が強いことと弱いこと』との差異に存するのである、とせら
れてゐる（註一三）o
　そこで、牧野博士の見解においては、作爲を要求するところ
の法律滅想上の根擦の張弱、言ひ換へれば、作爲義務の張弱即
ち『違法性の段階』が、純正不作爲犯と不純正不作爲犯とを匪
別すべき重要な役割を持つことになる。では、作爲義務、從つ
て、不作爲の違法性には、如何なる段階があるであらうか。牧
野博士は、比較法的に観察して、三種の段階があるとせられ
る（註一四）o
　第一は、その作爲義務に違反することに因つて結果が登生し
尤場合において、その結果の登生に封する作爲犯と同様にこれ
を論ぜねばならのとされる場合である。例へば、電車の信號手
が危険に際して適當の信號を爲さなかつたため、電車の顛覆を
來たした場合、叉は、信義誠實の原則に違反することに因り不
作爲の詐欺罪が成立する場合が、これ・に厨する。そして、この
揚合が謂はゆる不純正不作爲犯である。
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　第二は、法律が一定の不作爲を犯罪とすることに因鉱その
反面に一定の作爲の義務を豫定する場合において、その不作爲
に因う結果の登生があつても、それは、法律上考慮されないも
のとされる揚合である。警察犯庭罰令において見受けるやうな
緊急救助に關するものがそれに属する。
　第三は、緊急救助に關して結果の登生し尤揚合につき、法律
が特別に規定を設ける場合である。豫備草案第二六三條の如き
がこれであるo
　以上の三種のうち、現行法の解繹として、第一種のものと第
二種のものとの差異は、形式的概念的の標準に依つては定め得
ないのであつて、『要するに健全なる肚會の通念に依つて超法
規的に決定せねばならのもの』　であ奴註一五）、第三種のもの
は、不作爲犯に關する思想の現打犬において、適當な妥協策であ
る』と（註一六）。
（註一二）牧野博士「不作爲の違法性」（大正五年）、同「不作爲犯と刑法改正案」警
　　察研究六巻七號、同「法律における概念的と慣値的」警察硯究七巻四號、同
　　「不作爲犯に關す’る若干の考察」警察研究一〇巻三號、同「不作爲犯」岩波法
　　律學欝典四巻二三一七頁以下。
（註一三）　牧野博士「不作爲の違法性」一二三頁以下。
（註一四）警察研究六巻七號一七頁以下。
（註一五）　警察研究一〇巻三號一五頁。
（註一六）牧野博士は最近において、特に、作爲義務の強弱、帥ち違法の段階が、
　　不純正不作爲犯に關する問題の解決の鍵であることを強調しておられるので
　　ある（警察研究一〇巻三號、「不作爲犯と違法性の段階」國家試験昭和＋三年
　　八月號）。
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　牧野博士が、不純正不作爲犯は、義務違反が猫ウ其の義務に
違反する黙のみならず、又其の結果に封する關係において公の
秩序善良の風俗に反する場合に成立する、　とせられてゐる黙
は、不純正不作爲犯の本質を解明し虎もので、何人もこれに異
論を挿み得ないであらう。しかし、如何なる義務違反の不作爲
が、結果に封する關係においても反公序良俗とせらるるかは、
更に考究さるべき間題として残されてゐる。　これを、「其の義
務が法律上結果登生の防止を目的ときれたもの』であることだ
けで解決し得ないことは、牧野博士の謂はゆる第三種の義務違
反が、不純正不作爲犯として律し得られないものであることに
依つて明かである。言ひ換へれば、不純正不作爲犯の成立する
爲めには、その義務が結果の防止を目的とするものであること
を要するが、しかし、かかる義務違反の不作爲の総てが、不純
正不作爲犯を成立せしめるのではないのである。そこで、かか
る作爲義務の強弱が更に考究されねばならぬのであつて、牧野
博士が、不純正不作爲犯の成否については作爲義務の張弱、從
つて、不作爲の違法性の段階が、解決の鍵であるとせらるるこ
とは正當であるのである。　しかし、牧野博士の説においては、
我々に解決の鍵が與へられただけであつて、具膿的な解決は未
だ示されてゐないのである。これが解決の爲めには、我々は先
づ、一定の不作爲が反公序良俗とせらるる根嫉を明かにし、次
ぎに、不純正不作爲犯を成立せしむべき作爲義務の張度を測定
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せねばならぬのである。
　四　木村教授の読駐一七）
　木村教授は、先づ、『不作爲の違法性も亦、作爲の違法性と全
然等しく、專ら且つ統一的に違法性の實質としての公の秩序善
良の風俗に反することなウと解すべきもの』とせられ、更に、
『不作爲犯に在つても筍も構成要件該當の結果ある限う正當防
衛緊急避難法令に因る行爲其の他正當行爲の存在せざる場合に
於ては』、不作爲の違法性が認められねばなら戯とせられる。そ
して、結果の登生を防止し得るに拘らず、これを防止せざると
ころの不作爲は、結果に封し因果關係を有し、即ち構成要件に
該當し、且つ違法を徴表する（一鷹違法である）。しかし、かか
る意味での違法徴表は形式的違法に過ぎののであつて、不作爲
が實質的違法性を有する爲めには、更に二つの要素がこれに加
はらねばならない。
　第一に、不作爲犯が成立する爲めには、法盆侵害に封する危
瞼欺態が不作爲の時に存在することを要する（註一八）。
　第二に、不作爲犯が成立する爲めには、被害者において行爲
者に封して、一般的に叉は特定的にその特殊の關係上、必要な
る作爲を期待し得又は信頼し得る事情に在るに拘らず、不作爲
に出でたことを要する（註一九、二〇）。
　この二つの要素は、不作爲を違法ならしめる爲めに必要な、
不作爲犯に固有な要素であるから、この要素の不存在は、不作
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爲犯の違法阻却事由となるのである。
　さてそれでは、純正不作爲犯と不純正不作爲犯とは如何にし
て匝別されるか。木村教授は、先づ、純正不作爲犯を成立せし
めるところの不作爲も不純正不作爲犯の原因たり得ることを論
謹せられた後、純正不作爲犯において結果が登生したる場合に
おいて、不純正不作爲犯の成立を認むべきか否かは、その結果
との關係において違法阻却事由があるか否かに依つて決定さる
べきもので、結局は、「其の登生した結果に因る被害者に於て、
不作爲の主膿即ち行爲者との特殊の關係上、一般的に叉は特定
的に、作爲を期待・信頼し得るところの事情』が存在したなら
ば、不純正不作爲犯が成立し、かかる事情が存在しないなら
ば、たとへ結果が登生しても、純正不作爲犯に止まる、とせら
る（註二一）。
（註一七）木村教授「不作爲犯に於ける作爲義務」牧野致授還暦魏賀刑事諭集（昭
　　和一三年）七一頁以下、「刑法解繹の諸問題」一八○頁以下（同論丈）。
（註一八）　キッシンは既に述べたやうに（本章の一）、　この危瞼歌態の存在を以つ
　　て、不作爲に特有な因果關係の成立要素であるとしてゐるのであるが、木村敏
　　授はこれを違法要素の中に入れられ’るのである。その理由に曰く、『何となれ
　　ぱ、此の危瞼歌態の存在は、不作爲の因果關係に驕する要素でもなければ、叉、
　　構成要件の要素でもなく、更に又、其の犯罪成立要件以外の特殊なる可罰要件
　　ではなくして、正しく不作爲犯の行爲の時に於て客槻的に存在することを要す
　　る事情であり、且つ法盆侵害に關係あるところの要素であるからである』　と
　　（前掲一二四頁）。牧野博士は因果的關係に属すべきものとせられる（警察研究
　　一〇巻三號一二頁）Q私は、危瞼歌態といふことが、輩に或る事實の襲生すべ
　　き蓋然性の意味で説かれるときは、囚果關係のみに厩するが、或る法盆侵害の
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　　嚢生すべき蓋然性の意昧で説かれるときは，因果關係に驕すると同時に違法性
　　に属すると考へるQ何とな孝Lぱ、結果防止の作爲義務はかかる危瞼のある揚合
　　にのみ護生するからである。そして、こイLは、結果防止の可能性が、一面にお
　　いて因果關係に鵬し、他面において違法性に屡するのと同じである。術ほ私
　　は、この危険朕態の存在は、不作爲に依る結果犯についてのみ論ぜらるべきも
　　のと思ふ。木村教授はこれを不作爲犯一般について、その違法要素としておら
　　れるのであるが、その意味においての危険歌態は、ド・ストの謂ふやうに、立
　　法者が不作爲を犯罪とするのぽ、こ孝じに依り、吐會に封する何等かの危瞼を防
　　止する爲めである、といふ意味になるであらう　（Drost，Der　Allfb乱u　der
　　Ullterl乱sslmgsdelikte，1）er　Geriehtssaal，Bd．109，1937，S，7》o
（註一九）木村致授はこの違法要素を、正當防衛に因つて危険を生ぜしめた者の不
　　作爲が違法でない、といふ事に依つて論誰しておられる（前掲一二六頁一二七
　　頁）。私は正當防衛として成立する範園内においては、危瞼帥ち違法なる法盆
　　侵害の危瞼は無いのであるから、防衛者の不作爲が違法であるか否をの問題は
　　なく、これに反し、防衛がその程度を超えて過剰防術として見らるべき場合
　　は、過剰の限度において、その行爲よ9生じた危険を防止すべき義務があり、
　　從つて、その不作爲は違法であると解する（Drost，ibid，S・21ff・〉
（註二〇）木村教授に依れば、かかる信頼・期待は、第一に、例へば、讐師警察官
　等の如く、一定の法律的・吐會的地位に在る者に封して生じ、第二に、親族・
　家族・親子・夫婦・兄弟・師弟・主從・隣人、其の他、相互的扶助を目的とし
　　てゐる團盤員等の相互の間において生じ、第三に、例へば、危瞼を成立せしめ
　　た者が危瞼なる歌態に置かれた被害者に劃する關係、彊き者が危瞼なる駅慧に
　在る老・幼・病者に封する關係、男子が危険歌態に在る女子に封する關係にお
　　いて存在す・る（前掲一二八頁一二九頁）¢
（註二一）　木村敏授ばこの標準の適用を次ぎの如ぐ示しておられる。『精紳病者を
　監置する者、狂犬・猛獣を飼育する者に劃しては、それ等の者の精紳病者を監
　置したり狂犬等を飼育するといふ特殊の肚會的地位との關係に於て一般に被
　害者はそれ等の者に封して適當なる虎置を期待・信輯し得る事情に在るが故
　に、警察犯虎罰令第三條第一一號第一三號の純正不作爲犯から結果が生じた揚
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　　合には其の結果につき常に不純正不作爲犯の成立が肯定せらるべきである。
　　』叉、開業の讐師・産婆に劃しても其の肚會的地位上一般に被害者は診察・滑
　　療・助産行爲を期待・信頼し得るところの特殊關係に在るカミ故に、危瞼歌態の
　　存在する場合に於て、これ等の者が招きに慮ぜざる結果、結果が嚢生したると
　　きは、其の他の違法阻却事由なき限り、署師法第九條の二第二項警察犯庭罰令
　　第三條第七號の純正不作爲犯の外、常に不純並不作爲犯の成立を認むべきであ
　　る』。これに反し、警察犯慮罰令第二條第一〇號第一三號第二七號等の場合に
　　おいては、『具盟的揚合について、被害者に於て行爲者に封し特殊の關係上作
　　爲を期待・信頼し得る事情に在つたか否かを個別的に検討して不純距不作爲
　　犯の成否を決定すべきものである』と（前掲一四二頁一四三頁）。
　木村敏授は、前述のやうに、構成要件該當の不作爲に依つて
形式的違法性が徴表されるものとし、不作爲犯に固有な違法要
素即ち實質的違法事由の不存在を以つて、その違法阻却事由で
あるとされるのであるが、しかしながら、違法なる概念が、木
村教授も説かるるやうに、本來、反公序良俗といふ超法規的見
地から實質的に定立さるべきものとすれば、構成要件該當の不
作爲が、實質的違法性を持たないところの形式的違法性を徴表
するといふことは、無意味に近いのではなからうか。寧ろ、構
成要件該當性の別語が形式的違法性であるのではあるまいか。
惟ふに、構成要件該當の行爲が違法を徴表するといふ意味は、
その行爲が、『杜會の一般的事情の下においては』、實質的違法
である帥ち反公序良俗である、といふことであ飢從つて、構
成要件該當の不作爲が違法を徴表しないといふ意味は、その不
作爲が、肚會の一般的事情の下においては、反公序良俗でない
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といふことではあるまいか。牧野博士が、不作爲においては一
定の類型行爲は、原則として、違法ならざるものとせられる、
と読かれてゐるのは、この意味であると思はれる（註ニニ）o
　不作爲の違法性と構成要件該當性との關係をかやうに理解す
るならば、木村教授の墨げられる不作爲犯に固有の違法要素
は、その不存在が不作爲犯の違法阻却事由として理解さるべき
ではなくて、不作爲を原則として違法ならしめる要素として理
解さるべきである。從つて又、不純正不作爲犯の成立に關する
理論構成としても、それの不存在が、結果に封する關係におい
て、違法阻却事由になるのではなくて、その存在が、結果に封
する關係において、不作爲を違法ならしめる事由になるべきで
ある。言ひ換へれば、不純正不作爲犯の成立する爲めには、そ
の不作爲が結果に封する關係において、被害者の期待・信頼に
反しぬこと、即ち公序良俗に反しプ～ことを要する、といメ、こと
になるべきであらう。そして、若しかく評することが正しいな
らば、木村教授の提言と牧野博士のそれとは、軍に表現の方法
が異るに過ぎない、といふことになるのである儘二三・二四）。但
し、牧野博士が不作爲の違法性を’、「公の秩序善良の風俗に反
する』といぷ抽象的な用語で表現せらるるところを、木村敏授
が更に具膿的概念で示された黒汽は、　高く評憤されねばならな
い。何となれば、不作爲が公の秩序善良の風俗に反するとせら
れる所以は、それが相互援助的な祠：會における期待・信頼され
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たる作爲に出でざる黙にあるのであ弧　かく観ることに依つ
て、不作爲が犯罪とせられる特質が明瞭になるからである。
　術ほ、木村教授は、キッシンと同様に、不作爲が結果に勤し
因果關係を有することを以つて、その不作爲の構成要件該當性
を認められてゐるのであるが、しかしながら、若し、構成要件
該當の行爲は違法を徴表すべきもの、帥ち、肚會の一般的事情
の下において違法なるべきものとすれば、不作爲の構成要件該
當性は、その因果關係性のみに依つて定まるのではなくて、更
に、不作爲の實質的違法要素即ち作爲義務の存在に依つて定ま
るものでなければならないと思ふ。荷ほ、この黙は後に詳述す
るo
（註ニニ）　警察研究六巻七號一九頁。
（註二三）牧野博士は謂はれる、『わたくしは、木村教授の提言とわたくしのそれ
　　との問に、理論としてどれほどの差異があるかを問題とせねばならぬ。恐らく
　　は、同一の考へ方を異なつた用語に依つて表示してゐるものであらう』と（警
　　察研究一〇巻三號一四頁）。
（註二四）木村敏授は、作爲義務の張弱が不純正不作爲犯の成否について考へられ
　　ねばならぬといふ、牧野博士の見解には賛同しておられない（前掲一四〇頁）・
　　しかし、私は、作爲義務の彊弱を考察することなしには、不純正不作爲犯の問
　　題は解決し・得られないと思ふ。ただ、作爲義務の張弱を何によつて判定し、如
　　何に理論構成するかが困難なのであるc
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　一　不作爲の反肚會性
　純正不作爲犯も不純正不作爲犯も、一定の不作爲が犯罪とせ
られるもので、その犯罪とせられる所以は、結局、一定の不作
爲が、公の秩序善良の風俗に反し、國家的祉會の理念に一致し
ないからに外ならない。しかしながら、一定の不作爲は、何故
に、公の秩序善良の風俗に反するとせらるるかは、一定の時と
一定の所における、具膿的肚會の存立條件に由るのであつて、
時所を超越して抽象的にこれを決定し得るものではない。そこ
で、我々は、不作爲犯を論ずるに當つては、先づ、一定の不作
が犯罪とせらるべき、肚會的根嬢を吟味する必要があるのであ
るo
　元來、犯罪は反杜會的な行爲を實膿とするのであるから、不
作爲が犯罪とせられる爲めには、不作爲を反肚會的なものとす
べき肚會的諸條件の存在を必要とする。ところで、第十八・九
世紀の肚會のやうに、個人相互の利己的な自由競孚を基底とす
る肚會においては、自己の利盆を多かれ少かれ犠牲にして他人
の利釜を擁護するといぷことは、各人の個人的な任意的な領域
に属し、肚會はこれに期待するところがない。從つて、國家も
亦、これを法的規範として張制することなく、これを道徳規範
の支配内に属するものとして放任する。これに反し、各人は肚
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會全膿の爲めに協力するものとして考へられ、各人の相互蓮帯
的な、相互援助的な活動が要請される肚會においては、他人の
利盆を擁護せざる不作爲が、それ自膿、反祉會的なものとして
観念され、一定事情の下においては、刑罰の封象とせらるべき
可能性をもつものである。從來の刑法においても不作爲犯の根
底には、多かれ少かれ、かかる思想が横つてゐるのである。木
村教授の謂はれるやうに、「不作爲犯其のものが團膿主義の思
想を除外しては考へられないものであるとも謂ひ得る』のであ
る（註一）。
　そこで、最近のやうに、あらゆる政治的、杜會的及び法律的
な基本思想が、從來の個入主義的なものから、團膿主義的叉は
全膿主義的なものへ移行しつつある時代において、不作爲の反
肚會性が認識され、不作爲の可罰性が張調されてくるのは、蓋
し當然のことであらう。全膿主義の旗の下に立つナチス刑法學
において、特にこの黙が明瞭に書き出されてゐることである。
シャッフシタインは謂ふ、『個人主義的法律制度は、自己固有の
権利領域を超えて、他人の領域を積極的に侵害することを、禁
止するだけで満足するかも知れない。しかし、共同膿思想の上
に建設される法は、民族同志のかかる消極的態度には満足でき
楓のであつて、その廣汎なる範園において、民族同志の力の積
極的投合と、共同の誠實紐帯（TreubaIId）に依う互に結ばれた、
共同膿杢員の相互的援助を必要とするであらう。そしてこのこ
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とから、刑法にとつて、共同膿員の共同膿義務の履行を確實に
する爲め、不作爲犯に封する科刑を増大する必要が生ずるので
ある』と（註二）。
　不作爲の反証會性は、かやうに、相互援助的な、祉會奉仕的
な就會秩序に反する黒占にあるのであ鉱この鮎が、公の秩序善
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　の　の良の風俗に反することになるのである。言ひ換へれば、不作爲
の　の　の　の　の　の　　　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　ぐンの　の　の　の　　ンの　の　の　の　の
の反肚會性は、肚會的に期待されたる作爲をなさざる黒占にある
　　　　　　　　の　の　の　こ　　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　　ンの　の　の　ののであ鉱從つて、作爲をなすことが肚會的に期待されてゐる
の　の　の　　　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　　レの　の　の　の　の
ときは、その作爲をなすべき法的義務がある、のである。
　最近、不作爲犯が特に重要覗されるに至つたのは、實に、上
述のやうな、祉會的諸情勢の縫遷と、これを反映せる、思想の高
揚に因るものである。　しかしながら、我々は、他面において、
この團膿主義的なもの叉は全膿主義的なものの建設は、今日の
ところ、肚會はそれへの過渡期に属するもので凌）ることを忘れ
てはならない。言ひ換へれば、我々は、一方において、かかる
祉會の建設は、現代の要請であウ必然的傾向であることを、認
識すると共に、他方において、現段階における現實の杜會は、
未だ個人主義的なものを清算しきれない杜會であることを、認
識せねばならないのである。現段階における肚會は、現實的に
は、各人の問に生存の爲めにする競雫があ飢その落伍者が見
出される杜會である。今日のところ、我々は、自己の利盆が、
常に、他人に依う適當に擁護されることを、期待し得ないので
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ある。ここに、今日の刑法學が、一面において、不作爲犯の範
園を漸吹に横大しつつも、他面においては、不作爲に依る犯罪
の可罰性を作爲に依る犯罪のそれよめも輕くせんとする、理由
があると謂ひ得るのである。牧野博士が、純正不作爲犯と不純
正不作爲犯との匠別を、『杜會の法律戚想の強弱』に因るものと
せられ、シャッフシタィンが、爾者の匠別を、究極においては、
『自然的法律感想』に求めてゐるのも、要するに、現實的な肚
會關係に封する認識が、さうさせてゐるものと思はれる（註三）。
　不作爲は何故に犯罪とせられるか、不作爲犯の本質は何であ
るかの問題は、木村教授の説かるるやうに、「理念的な杜會關
係』を究明して（註四）、前述の如く、肚會的に期待されたる作
爲をなさざることにある、と理解すべきものであるが、しかし、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　のののののの更に、不作爲犯を如何に庭罰すべきかの問題は、現實的な祉會
の　の關係を考察して解決されねばならないのである。さうして、現
實的な肚會關係を考察しつつ、不作爲犯の可罰性を考へるなら
ば、一定の不作爲を不純正不作爲犯として庭罰し得る爲めに
は、その不作爲が、輩に、作爲をなすべき祉會的期待（即ち作
爲義務）に違反した、といふことばかウではなく、その肚會的
期待（作爲義務）が、或る程度以上の張さを持たねばならのの
である。　言ひ換へれば、不純正不作爲犯が成立する爲めには、
一定の不作爲が、作爲に依る法盆侵害と同領値的な反祉會性を
有することが必要であう、そして、それが爲めには、作爲をな
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すべき祉會的期待が、その違反を、作爲に依る法盆侵害と同憤
値的に判噺するに足るべき、一定の張さを持つものであること
が、必要なのである。ては、この枇會的期待、從つて作爲義務
の強さは、何から生ずるか。それは、結局、現實的肚禽におけ
　　　　　　　　　　　　　　　　　○09る、相互援助的連帯的な生活關係の緊密度から生ずるのであ
る。即ち、かかる生活關係の緊密度が張ければ張いほど、作爲
迄こ封する肚會的期待が張いのであウ、從つて、その違反の反枇
會性が大になるのである。但し、どの程度の生活關係の緊密
度、從つて、祉會的期待の張さ（作爲義務の張さ）のあるとき
に、その違反（不作爲）を、作爲に依る法盆侵害と同債値的に剣
断すべきかは、容易に決定しがプ～い難問であるのである駐五）。
（註一）　木村教授、前福七七頁。
＜註二、　8cha鉦steil1，ibi（翌ヲDeu“che　Justiz，S・767・
（詮三）　ナチス刑法の畳書は、不作爲犯の刑を減輕し得る理由を、『不作爲者は、
　　通常、作爲者よりも犯罪的エネルギーが少い』、といふ黙に求めてゐるが、とれ
　　も結局は、現實の砒會生活を前提として考へた結果に外ならない。
（註四）　木村教授、前掲七七頁以下G
〈註五）　シャッフシタインが、不純歪不作爲犯の成立する爲めには、不作爲者を正
　　犯考と判闘し得ることを要する、と説いてゐることはぐ前出、二五頁以下）、私
　　が、ここで、不純正不作爲犯の成立する爲めには、一定の不作爲が、作爲に依
　　る法盆侵害と同債値的の反吐會性を有するごとを要ナる、としてゐることと、
　　究極的には一致するのであり　1前禺二八頁参照》。私が、不作爲の反瀧會性
　　を作爲義務の彊弱に依つて匪別しようとするのは、牧野博士が、純正不作爲犯
　　と不純疋不作爲犯との匿別を、法律感想の強弱從つて作爲義務の彊弱に求め
　　ておられるのと一致ナるのであるc
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　二　不作爲の達法性と構成要件該當性との關係
　犯罪は反肚會的行爲である。刑法が或る行爲を犯罪とするの
は、それが反祉會的な行爲であるからに外ならない。言ひ換へ
れば、或る行爲が反産會的なものであることは、その行爲が刑
罰の封象とせらるべき前提であつて、一定の時所における國家
的肚會の存立條件に照し、超法規的に判噺せられるものであ
る。しかしながら、この反瀧會的な行爲即ち實質的違法な行爲
の総てが、常に必らずしも、現行刑法上、犯罪とせられるので
はない。それが更に、現行刑法の規定せる犯罪の特別構成要件
に該當するときに、犯罪とせられるのである。ところで、犯罪
の特別構成要件なるものは、刑法が、祉會の一般的事情の下に
おいて、反肚會的な行爲即ち實質的違法な行爲の中から、刑罰
を科するに値するものを抽出し、類型化したものに外ならな
い（註六）。そこで、或る行爲が特別構成要件に該當するといふこ
　　　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　のとは、肚會の一般的事情の下において、その行爲が實質的に違
法なものであることを意味するのである。言ひ換へれば、構成
要件該當の行爲は一慮違法である、帥ち、違法を徴表するので
ある。從つて、或る行爲が構成要件に該當すると謂ひ得る爲め
には、先づ、その行爲が、壮會の一般的事情の下において、實’
質的に遠法でなければならないのである。
　構成要件該當性と違法性との關係をかやうに理解するなら
ば、一定の不作爲が構成要件に該當すると謂ひ得る爲めには、
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その不作爲が、肚會の一般的事情の下において、實質的に違法
なものでなければならないり若し、共の不作爲が、肚會の一般
的事情の下において竜、違法とさるべき竜のでないならば、ド
ロストの謂ぷやうに、その構成要件該常性を論ずる必要はない
のである（註七、。ところで、不作爲が違法である爲めには、既に
述べたやうに、そσ）不作爲が、作爲に封する肚會的期待に反し
ぬこと、即ち作爲義務に違反したことが必要である。　そこで、
不作爲の構成要件該常性は、作爲義務違反を前提とする、とい
ふことにならなければならぬのである（註八／。又、かやうにして
こそ、作爲犯と不作爲犯とを統…的に理解し得るのである。即
ち、構成要件該當の作爲が、職會の一般的事情の下において違
法である、と同様に、構成要件該常の不作爲も亦、杜會の一般
的事情の下において違法で凌）る、とい、凱ことになウ、又、爾者
ともに、特殊的騨清に因り、正常防衛や緊急避難、その他の違
法阻却事由が存する場合に限ら、　行爲の違法性が阻却される、
といメ、ことになるグ）で1ある。
（註六）小野博士は1，1撤れる、r刑1去に於ける犯罪の構成要件は結局「違法なる」
　　行爲を目標とせる抽象的概念に外ならざるものであつて、犯罪類型は印ち違法
　　なる行爲の類型であり、「不法の類型」Ulll℃chtstyPuSである・唯其の抽象的
　　概念に該常する事實が具盤的に違法なりや否や、此ぽ直接的なる債値凋噺の問
　　題として「違法性」の概念に残された領域なのであると』と（小野博士「構成
　　要件充足の理論」松波先生還暦覗賀論丈集三六五頁）。
（註七）　ド・ス1・は、結果を防止すべき法酌義務の存在は構成要件該當性に驕する
　　とし、この法的義務が無いたらぼ、構成要件該鴬性を論誰ナることは無意味で
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　　ある、と説いてゐる（Drost，ibid，S・6）⊃木村教授はこれに劃し、『此の主張
　　は、違法性と構成要件とを不作爲について未だ匿別せざるものとして、適當で
　　ない』、と批評しておら初る（木村致授、前掲一⊃八頁註六）。しかし、私は、
　　構成要件該當の行爲ぽ違法を徴表すべきものとする限り、行爲の違法性は構成
　　要件該當性の前提であると思．錫但し、この場合における行爲の違法性は、融
　　會の一般的事情の下において考察されたものであるから、特殊的事情の下にお
　　いて、その行爲の違法性が阻却されることは勿論あり得るのである・杜會の一
　　般的事惜の下における行爲を麹察の封象とする限り、行爲の違法性を構成要件
　　該嘗性の前提とすることは、決して、構成要件該常性と違法性とを混同したも
　　のと、…隼婁筐することをイ尋な・いのではあるま1し・カ】o
（註八）　構成要件該常の作爲が違法を徴表するのも、實ご）ところは、不作爲義務の
　　存在が前提となつてゐるからに外ならないのであるこただ、不作爲義務、帥ち
　　他人の法盆を害ナベからざる義務は一般的なものであるから、作爲犯について
　　は、特に不作爲義務の存在を論ずる必要が無いだけである。
　かやうに、一定の不作爲が犯罪の特別構成要件に該當する爲
めには、先づ、その不作爲が、杜會の一般的事情の下において
蓮法なものであること、即ち作爲義務に違反するものであるこ
とが必要なのであるが、しかし、作爲義務違反の不作爲が直ち
に特別構成要件に該當するのではない。特に、不作爲に依る結
果犯の成立、即ち、不純正不作爲犯の成立する爲めには、義務
違反の不作爲と結果との問に因果關係が成立しなければならな
いのである。では、一定の不作爲が、作爲義務に違反し且つ因
果關係を有するときは、それで構成要件に該常すると謂ひ得る
であらうか。　シャッフシタインはこれを肯定してゐるのである
が、しかし、刑法は特別構成要件に該當する行爲には一定の刑
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を科してゐるのであるから、一定の不作爲が特別構成要件に該
當するとせられる爲めには、その不作爲が右の法定刑を科せら
れるに足るべきものでなければならない。ところで、既に説明
したやうに（第二章）、作爲義務に遠反し且つ結果に封し因果關
係を有する不作爲であつても、當該結果の登生を構成要件とす
る犯罪に科すべき法定刑を、これに科し得ない揚合があるので
ある。從つて、作爲義務と因果關係の存在のみに依つて、不作
爲の構成要件該當性を肯定することは出來ないのである。尤
も、シャッフシタインは、正犯者類型の観念を持つて來て、こ
の間のギャップを読明してゐるのであるが、しかし、このギャッ
プが不作爲犯に特有のものである限うは、　このギャップを充填
する爲めに必要な謂はゆる徴候的意義を持つ條件は、寧ろ不作
爲の構成要件該當性の條件として理解さるべきである。要する
に、一定の不作爲が構成要件に該當する爲めには、輩に、その
不作爲が、作爲義務に違反し、且つ結果に封し因果關係を有す
るのみならず、更に、その不作爲に封し、當該構成要件に該當
する行爲に科すべき、法定刑を科するに足る反肚會性がなけれ
ばならないのであるc
　では、不作爲のかかる反杜會性は、如何なる條件の下に認定
されるか。この黒占については、私は既にその基本観念を説明し
ておいたことである（本章の一）。即ち、不作爲のかかる反肚會
性は、祁互援助的連帯的な祉會生活の緊密度から生ずるところ
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の、作爲に封する肚會的期待の張さ、即ち作爲義務の強さに依
　　　　　　　　　　　　　　　の　の　の　の　　う　の　の　の　の　　　　　レのつて認定されるのである。そこで、一・定の不作爲が不純正不作
の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　　　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の
爲犯を成立せしめる爲めには、その不作爲が結果犯の構成要件
の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　　　の　ぐ　の　　　の　の　の　の　の　ぐ　の　　　の　の
に該當することが必要であウ、そして、それが爲めには、その
の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の
不作爲が作爲義務に違反し且つ結果に封し因果關係を有するの
の　の　の　の　　　の　の　の　の　の　の　の　　レの　の　の　こン　の　の　の　　レの　の　の　の　の　の　の
みならず、そレ）作爲義務が一定の強さを有することを必要とす
の
る、とい、気ことになるのである。結局、作爲義務の張弱といメ、
ことが、不純正不作爲犯の成否を解決すべき鍵になるのである
嘩か。では、如何なる作爲義務が不純正不作爲犯を成立せしめ
るに足る強さを有するか、次ぎにこの黙を研究して見よう。
（註九）　不作爲の違法性と構成要件該當性との關係を、かやうに理解するならば、
　　不純正不作爲犯の問題は構成要件該當性の問題でもあオLば、叉違法性の問題で
　　もあるのであつて、その何れか一方のみの問題ではあり得ないのである・それ
　　で、彩、には、この黙に關する論雫は、さぼど重要なものとは思、ぽないのであるQ
　　小野博士は構成要件該當性の間題であるとせられ（法學協會雑誌五七巻二號刑
　　事判例研究録、、牧野博士は違法性の問題であるとせられてゐる（警察研究一
　　∩巻慌號），、
　三　不純正不作爲犯を成立せしむべき作爲義務
　不純正不作爲犯を成立せしめる爲めには、作爲義務が結果の
防止を目的としたものでなければならぬことは論を俣プ～ない
（註一〇、。　しかし、作爲義務がかかるものであることを以つて、
直ちに、その義務違反の不作爲を、不純正不作爲犯となし得な
いことは、既に述べた如くである。では、結果防止の作爲義務
が、更に如何なる性質を具備するときに、その義務違反の不作
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爲が不純正不作爲犯を成立せしめるか。　この黙について、先
づ、從來の學説において、不純正不作爲犯として殆んど異論な
く認められてゐるところの事例から、研究を始めて見よう。
　（註一〇）　二一・シュミソトは『結果の防止そのものが具1蟄的法律義務の内容を爲
　　さねばならぬ．fとし、この黙からして、警察官に剴ナる緊急援助義務違反の不
　　作爲　（菖狗刑詫六『條一一 ⊃號）、又は、犯罪告知義務違反の不作爲で濁刑一三
　　九條）は、たとへ結果が獲生した場合においても、不純孟不作爲犯にならぬも
　　のと’説し・てrゐる　（Liszt－Sehlllidt，L？hrbuch（les（lelltseh｛・【19trafrecllts，26。
　　一、11且・s・190）、⊃
　　　しかし、警察官に劃する緊急援助義務が果して、結果の防止そのものを内容
　　（目的）としたものでないと謂ひ得るであらうか。例へば、警察官ボ入命救助の
　　鴬に援助を求めた場合においては、その援助義務は、人命の救助帥ち結果の防
　　止を内容とナるものに外たらないであらうo
　從來の學説において不純正不作爲犯であるとされ てゐるもの
は、例へば、親が幼児に食物を典へないで餓死させた揚合、叉
は、鐵道の縛撤手が轄撤しないで汽車を衝突させた場合であ
る。では、何故に、これらの揚合において、親の不作爲叉は蒋
撤手の不作爲が、不純正不作爲犯を成立せしめるのであるか、
叉、これに封し異論が無いのであるか。その理由は、これらの
場合においては、親の不作爲叉は樽撤手の不作爲が、箪なる結
果の不防止、帥ち、既に存在せる危険の不除去とい、蓋よめは、
寧ろ、作爲と同様に、結果の惹匙、即ち、その危険を白ら惹起
したものと考へ得るからに外ならないのである。では更に、何
故に親の不作爲又は轄撤手の不作爲に、かかる原因力が認めら
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れるのであるかを考究するならば、それは、結局、親叉は轄撤
手に作爲義務があ弧しかも、その作爲義務が、親又は轄撤手
といふ肚會的地位に墓き、被害法盆に封する關係において特殊
なものであるからである、といふことを観取し得るのである。
即ち、今日の肚會生活においては、幼兄の生命身膿の安全は、
親といぷ肚會的地位を有する者の作爲に依存して直接的に維持
せられ、叉、鐵道交疸の安杢は、轄撤手といふ肚會的地位を有
する者の作爲に依存して、直接的に維持せられてゐるのであ
る。換言すれば、これが祉會生活の通常の歌態である。從つて、
親の不作爲叉は轄撤手の不作爲は、幼兄の生命身膿叉は鐵道交
通の通常の状態に不良の鍵更を惹起せしめプ～ことになるのであ
る。そこで、我々は、かかる観察に依つて、次ぎの如き原則を
　　　　　　　　　　　の　の　の　の　の　の　　　の　の　の　の　の　のの　の樹立し得るのである。即ち、一定の法盆が、行爲者の作爲に依
のののののののの　のののの　のののの　ののの　　のののの　のののの存して直接的に維持せられてゐる揚合には、その作爲義務に違
O　O　O　O　O　O　O　　O　O　O　O　O　O　O　O　O　O　O　O　O　Q反する不作爲は、不純正不作爲犯を成立せしめる。
　では、一定の法盆に封する行爲者のかかる特殊關係は何に依
つて定まるか、これを、軍に、法律の規定又は契約その他の法
律行爲といふ、形式的標準に依つて定め得ないことは明かであ
る。何となれば、法律の規定叉は法律行爲よウ生ずる作爲義務
の中にも、かかる特殊關係を認め得るものと然らざるものとが
あるばかうでなく、法律の規定叉は法律行爲以外の事實から
も、かかる特殊關係が生ずるからである。例へば、警察犯庭罰
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令簗二條第二七號に依う緊急救助を要求せられブ～者は、これに
依う救助義務を負ふのであるが、その者は救助の目的たる法盆
に封し、前記の如き特殊關係を有しないのであるから、その救
助義務違反の不作爲は、不純正不作爲犯を成立せしめ得ないの
である（註一一）。又例へば、讐師法第九條ノニ第二項に依る醤師
の鷹招義務、又は警察犯庭罰令第三條第七號に依る産婆の慮招
義務に違反する不作爲も、未だ不純正不作爲犯を成立せしめる
に十分ではないのであつて、更に、被害者の生命身膿に封する
安杢の維持が、特定の讐師又は産婆の手に委ねられてゐるやう
な、具膿的事情の下における不作爲のみが、不純正不作爲犯を
成立せしめ得るものと解すべきである。キッシンは、讐師とい
メ、祉會的地位に在る者は、病者を救護すべき義務があ弧その
不作爲は不純正不作爲犯を成立せしめるものと してゐる（註一二〉
しかしながら、今日の肚會における讐師の病者に封する關係
を、親の子に封する關係と同列に観ることは賛成し難い。今日
の祉會生活においては、我々は、讐師の作爲に封し、親の作爲
に封する程の張き期待を持ち得ないのである。言ひ換へれば、
今日の杜會は、爾者を同列におき得る程度には組織されてゐな
いのである。勿論、讐師にはその肚會的地位上、正當の理由な
き限飢慮招の義務があう救護の義務があるとせねばならな
い。しかし、かかる義務は、その不作爲を不純正不作爲犯とし
て慮罰する程の張さを有するものではないのである。
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　更に、契約その他の法律行爲は一定の作爲義務を生ぜしめる
のであるが、しかし、その作爲義務に違反せる不作爲は、常に
必らずしも、不純正不作爲犯を成立せしめ得ないのであつて、
法律行爲よう生ぜる作爲義務に違反せる不作爲が、不純正不作
爲犯を成立せしめ得る爲めには、或る條件がこれに加はらなけ
ればならないのである。　ド・ストは、「一定の侵害叉は危険を
防止すべき義務が、法律行爲に基く揚合においては、被害者が
自らその侵害叉は危険を防止し得ざるとき、叉は、他人の義務
履行に信頼して、その防止をなさざウしときに限鉱その不作
爲を庭罰し得る』としてゐることである（註一・三）。私は、一定の
法盆が、法律行爲に因る義務者の作爲に依存して直接的に維持
せられてゐる場合、例へば、契約に基き兄童の監護養育の義務
を負ふてゐるやうな揚合にのみ、その義務違反の不作爲が不純
正不作爲犯を成立せしめるものと解し度い（註一四）。
　術ほ、法律の規定叉は法律行爲のなき場合と錐も、前記の原
則に該當すべき場合があウ得るのである。例へば、婚姻外の男
女間に生れた子に封し、その父親が食物を與へずして、これを
餓死せしめた場合の如きこれである儲一五）。要するに、一定の
法盆が行爲者の作爲に依存して直接的に維持せられてゐる事
情、從つて、その作爲義務の有無は、法律の規定又は法律行爲
といふ、形式的標準に依つて決定され得るものではなく、現實
の肚會生活を観察して、相互援助的連帯的な共同生活の緊密度
章四第不純正作不爲犯の成立 53
に依つて、實質的に決定せらるべきものである。
（註一一ク牧野博士は、この場合においては、『不作爲が只其の義務の違反たる黙
　　に於てのみ公¢）秩序叉は善良の風俗に反するものと認められ、其の結果に劃ナ
　　る關係が観過せらるべき場合なり』とせられ、不純距不作爲犯の成立を否定せ
　　らる（牧野博士「日本刑法」上巻一三一頁以下、「不作爲の違法性』一三六頁）e
　　伽ま結論としての同説、小野博士「刑法講義」九一頁。草野判事「不作爲犯と
　　刑法改IE草案」前掲三四頁。こ孝しに封し、不純正不作爲犯の成立ありとせらる
　　るのは、宮本博士であろ（宮本博士「刑法學梓」二〇八頁）。木村致授は、『具
　　盤的場合について、被害者に於て行爲者に劃し特殊の關係上作爲を期待・信頼
　　し得る事情に在つたか否かを検討して不純疋不作爲犯の成否を決定すべきで
　　ある』とせ’らる（前掲一一四慌y｛ノo
　　　ドイツの學説においても、緊急援助義務違反の不作爲は不純並不作爲犯と
　　ならない、とするのが通説であるが、しかし、その合理的説明は困難なものと
　　されてゐるシMezger，Strafrecht。S．1蔓畳滲照o
ぐ註一二）　Kissill，ibid，S，l　B．木村教授も、馨師』叉は産婆り不慮招に因り結果が
　　獲生したときは、不純正不作爲犯が成立するとせらる（前掲一四三頁〕。術ぼ、
　　宮本博士の説も同様である（刑法學樺二〇八頁）。
　　牧野博士は、讐師叉は産婆の不慮招に依る不純1E不作爲犯の成立を否定せら
　　る（「不作爲の違法性」一三七頁、警察研究七巻四號七頁、、
（駐一曇三〉　1）ro8士，ibid，鼠6ユ安2F教授もドロストと1司じ主張をしておらオLるC人
　　格主義の刑法理論」竺二一頁）、
（註一四）　メツガーぼ、法律行爲、しの作爲義務違反の場合においては、その義務引
　　受（1）iiichtで1bem＆11hle）に依つて、特に危瞼なる駅態が作られ叉は飢存の危
　　瞼が櫓大きれ、且つ、其の引受がこの危険の除去を目的とせるときに限り、義
　　務違反の結果に劃し、刑事責任を問ひ得るものとしてゐる・例へば、老者叉は
　　病者の監護を引受け、治療手術を開始し、山岳の案内叉は水泳の敏授を引受け
　　た揚合等がこれである（Mezger，Strafrecht，S・1｛壬）。
（註一五）　この黒占に樗罰するドイツの判例について1よ、　XiethamnLer．Strafbal℃9
　　Unterlassel13Zeitscllrift釦r　die　gesamte　Strafrechtgwi8sellsehaft，Bd．
　　57，1938，S・4差OfL滲照。
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　次ぎに、我が刑法改正假案第一三條第二項に依れば、『作爲
二因り事實登生ノ危陰ヲ生セシメタノレ者ノ・其ノ登生ヲ防止スノレ
義務ヲ負フ』とされ、しかも、この作爲義務に違反して結果の
登生を防止せざる者は、同條第一項に依ウ、「作爲二因リ其ノ
事實ヲ登生セシメタメレ者ト同シク之ヲ罰ス』、即ち不純正不作
爲犯として慮罰されるのである。既に述べたやうに、この原則
は、ドィツの到例であウ慣習法であるとされてゐるもので、ド
イツ刑法學においては殆んど異論なく承認されてゐる》）のであ
る。しかし、かかる慣習法の未だ確立してゐない我が國におい
ては、その合理的根嫉を別に説明せねばならない。
　牧野博士は、これを、公の秩序善良の風俗が要求するものと
して説かるるのであるが、しかし、作爲に出でざることが公の
秩序善良の風俗に反するといふことは、作爲義務の登生すべき
理由とな鉱不作爲の違法性を決定し得るけれども、その不作
爲を不純正不作爲犯とすべき理由としては、未だ十分でないの
である。言ひ換へれば、かかる不作爲が不純正不作爲犯を成立
せしめると謂ひ得る爲めには、この不作爲が公の秩序善良の風
俗上、作爲義務に反することを論謹する外に、その作爲義務違
反が、作爲に依る法釜侵害と同債値の反祉會性を有すること
（牧野博士の見解によれば、結果に封する關係においても公の
秩序善良の風俗に反すること）を論謹せねばなら臓のである。
　ところで、　この黙を十分に論談することは困難なのであつ
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て、シャッフシタインも、かかる場合の不作爲者を、IE犯者とす
べき、十分に満足な合理的説明を典へることは出來ないとし、
結局は、それの形式論理的な正當性を謹明するよりも、寧ろ、
國民の法律戚情の中に、かかる見解が現存することを讃朋する
方が肝要である、と説いてゐることである嘩一掬。
　惟ふに、自己の作爲に因ウ結果登生の危瞼を生ぜしめた者
は、その登生を防止すべき義務を負ふ、といメ、ことは、『他人の
利盆を侵害すべからず』といふ、…般規範の中に當然に含まれ
てゐるものではなからうか。我々は、他人に依つて自己の利盆
を侵害せられざる信頼を以つて、共同生活をなしてゐるのであ
う、從つて、この信頼は、當然に、自己の利盆を侵害すべき危
瞼を生ぜしめぬ者に封し、その危陰を除去すべきことを期待し
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　の　の　の　の　の　のてゐるものと見るべきである。言ひ換へれば、他人の利盆を侵
の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　　　の
害すべからざる不作爲義務（この義務違反が作爲犯となる）は、
の　の　　う　の　の　の　の　の　　　の　　レの　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の
その反面において、他人の利盆を侵害すべき危陰を生ぜしめた
の　の　の　　　の　の　の　の　の　の　ロ　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の
ときは、その危瞼を除去すべき作爲義務を含んでゐるのであつ
の　　　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　　　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の
て、この不作爲義務と作爲義務とは、同じ張さを持つものであ
の
る。そこで、この作爲義務に違反せる不作爲は、不作爲義務に
違反せる作爲と同債値の反祉會性を有し、不純正不作爲犯を成
立せしめることになるのである（註一七）。
　自己の作爲に因る危険の惹起とその防止義務との關係をかや
うに理解するならば、更に、同じ観鮎から、次ぎの原則を導き
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　　　　　　　　　　　　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　のの　の　の　の　の出し得るであらう。即ち、自己の管理に属する物叉は監護に属
00　0　0　0　　　0　0　0　0　0　0　0　0　0　0　0　00　0　　　0　0　00　0　0　0する人から、法盆侵害の危瞼が生じたときは、管理者叉は監護
O　O　O　O　O　O　O　O　O　O　O　O　O　O　O　O　O　　　O　O　O　O　O　O　O　O　O　O者はその危瞼を除去すべき義務があ鉱この作爲義務に違反せ
の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　　う　の　の　の　の　の　の　の
る不作爲は不純正不作爲犯を成立せしめる。例へば、自己の監
置する精神病者叉は飼育する犬等が、他人の法盆を侵害すべき
危険を惹起したときは、そσ）危険を除去すべき義務があう、そ
の義務に違反せる不作爲は不純正不作爲犯となるのである。蓋
し、物の管理者父は人の監護者は、その物叉は人に因め他人の
法盆を侵害せしめざる義務があると見るべく、從つて、その物又
は人が他人の法盆を侵害すべき危瞼を生ぜしめたときは、その
危瞼を除去すべき義務があると解すべきだからである（註＿八）。
荷ほ、物の管理者叉は人の監護者たる地位は、法律の規定叉は
法律行爲の有無に拘らず、祉會の共同生活をヲ、仁礎とし、實質的
に定めらるべきである駐一知。
（註一：六、8cha蹴ein，（legen、、artsfr～lgen・S・1重3・
（註一七）危瞼を惹起せる自己の先行行爲は、必らずしも過失行爲てある必要はな
　　い。無過失行爲に囚り危瞼を惹起せる場合にも結果を防止すべき義務がある
　　祠説、IliPpel，Deutsehes8trafreellt，Bd・2，S・16～IMezger・Strafl㏄ht，
　　S．1471：Liszt－Sehmi（1t，Lehrbueh（le8de足・tschel1Strafrecl魁Bdほ・26・
　　、、uH．1932，S．1911Kissin，ibid，S，期；Niethanmlel・i｝）id，S註57）。樹
　　ほ、先行行爲は違法行爲に限るか否かの問題については、前出酸五頁詫一九、
　　滲照）。
（註一八）　草野判事は、『自己の所有物等から他人の生命身盟に劃する危瞼を爽生
　　せしめた場合には、自己の作爲に原囚すると否とに拘らず、結果防止の義務を
　　生ずるものと解さねぼならぬことになるのである』とせらる（前掲一八八頁）Q
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（駐一九）我淑國においては、かかる揚合の作爲義務を認めた大審院判決が二つ
　あるo
　　その一は、大正七年十二：月十八日の判決である（大審院刑事判決録二四輯三
　〇巻一五五八頁以下）。　事案は、『被告人は、其の養父と不和を生じ、終に争
　闘を爲したる末之を殺害したるに、偶々養父が畢闘の際投付けたる燃木尻の火
　が、住宅内庭に積みありたる藁に飛散し燃上りたるを認めたるより、寧ろ住宅
　と共に屍盤及謹嫁物件と爲るべき物を焼綴し以て罪跡を掩はんと欲し、當時容
　易に潰止め得べかりしに拘らず故らに之を放置し、因て被告人以外に人の現在
　せざる右住宅を焼綴し、且つ隣家物置一棟を類焼するに至らしめた』ものであ
　る。剣決はこの事案に第一〇九條第二項を適用したのであるが、その理由に曰
　く、『放火罪は故意に積極的手段を用ひて刑法第一〇八條以下に記載する物件
　に火を放ち之を焼機するに依り成立すること、普通の事例なりと錐も、自己の
　故意行爲に蹄すべからざる原因に因り既に叙上物件に嚢火したる揚合に於で、
　之を消止むべき法律上の義務を有し且容易に之を消止め得る地位に在る者が
　其の翫爽の火力を利用する意思を以て鎭火に必要なる手段を執らざるときは、
　此不作爲も亦法律に所謂火を放つの行爲に該當するものと解するを至當なり
　とす・然り而して叙上物件の占有者叉は所有者が自己の敵意行爲に錨すべから
　ざる原因に依り其の物件に嚢火し、爲めに公共に封し危害を焚生する虞あるに
　方り、之を防止し得るに拘らず故意に之を放任して顧みざるが如きは、實に公
　の秩序を無祀するものにして、秩序の維持を以て任務とする法律の精神に犠
　鰯するや明なるが故に、斯の如き場合に於で此等の者が、其獲火を消止め以て
　公共の危険の護生を防止するは、其法律上の義務に騰するものと認むるを正當
　なりとす。蓋し此法理は民法第七一七條の規定の精紳より推究するも、其一
　端を窺オ・に葵驚力》らざるなり』とo
　　その二は、昭和＋三年三月＋一日の判決であるQ事案は、『被告人は自己の
　所有にして火災保険に付し、而も自己以外の人の佳居せざる家屋の紳棚に多敷
　の紳符存在し、其の前に供せる燭塵の蝋受が不完全にして、之に貼火して立て
　ちれたる蝋燭が憩符の方へ傾斜せるを認識しながら、危瞼防止の措置を爲さ
　ず、却て該歌態を利用し、若し火災起らぱ保瞼金を獲得するを得べしと思料し
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て外出したる爲、右燈火より憩符に黙火し更に家屋に延焼するに至らしめた』
ものである。　判決はこの事案に封し刑法第一〇九條第一項を適用したのであ
るが、その理由に曰く『蓋し、自己の家屋が延焼の虞ある場合に之が防止の
措置を執らず、却て既嚢の危瞼を利用するの意思にて外出するが如さは、観念
上作爲を以て放火すると同一にして、同條に所謂火を放つの行爲に該當すれ
ばなり。唯、右の如く不作爲に依り犯罪の責を問はるるが爲めには、其の者が
其の之を爲さぎるに付義務違反の責に任ずべき揚合なることを要すは、き本
院判例の趣旨とする所なるを以て、果して、右の揚合義務違反を認め得ぺきや
に付考ふるに、凡そ不作爲犯成立の條件を成す義務違反は、必しも各個の法規
上に明に規定せられたる義務に反する場合のみに限らず、具髄的揚合に於て、
公の秩序善良の風俗に照し、肚會通念上一定の措置に出でざるべからずと認
めらるる場合敢て其の措置に出でざることも亦、右に所謂義務違反を以て論
ずべきものとす』と　（刑集一七巻二三七頁以下）。
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結 語
　以上において述べたやうに、一定の不作爲を不純正不作爲犯
として庭罰し得る爲めには、輩に、その不作爲が、結果に封し
因果關係を有すること、虹に、作爲義務に違反することを論謹
するのみでは十分でなく、更に、その作爲義務が、その違反た
る不作爲を作爲に因る法盆侵害と同債値的反肚會性ありとする
に足るべき、一定の強さを有することを論謹せねばならないの
である。私は、かかる張さを有する作爲義務として、二三の一
般的原則を示したのであるが、この原則は勿論、永久的なもの
ではあウ得ないのである。何となれば、この作爲義務の張さな
るものは、現實の肚會における相互援助的連帯的な共同生活の
緊密度に基くものであつて、肚會が常に攣遷し進化しつつある
ものである以上、かかる緊密度を有する共同生活上の諸關係も
亦、幾多の礎遷を免かれ得ないからである。
　第十八・九世紀の個人主義的自由主義の杜會においては、反
祉會的なものとして考へられなかつた不作爲の或ものが、今日
の團騰主義的叉は全膿主義的思想の高揚せられつつある肚會に
おいては、反肚會的なものとせられるやうに、今日の肚會にお
いては輩に純正不作爲犯として塵罰さるべき不作爲が、明日の
肚會においては不純正不作爲犯として庭罰さるべき可能性をも
　　　　　　　　　　　　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　の　のつのである。そして、この純正不作爲犯から不純正不作爲犯へ
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の　の　の
の轄換は、肚會生活の現實性の中から観取さるべきであつて、
軍に、法律の規定叉は法律行爲に依る義務の存在といふやう
な、形式的概念的標準に依つて決定さるべきものではないので
ある。否な寧ろ、かかる形式的標準に依つては、作爲義務の存
在は一慮決定され得るとしても、その作爲義務の強弱は決定さ
れ得ないのである。
